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岡   伸 浩 
第 1 編 信託法理の基礎理論 
 
第 1 章 信認関係と信託法理 
 
 １ はじめに 
   本論文では、信認関係（fiduciary relation）を中核とする信託もしくはこ
れに類似した当事者間の関係を包摂する法理を広く信託法理と呼ぶ。信託
法理は、関係当事者間に委託者、受託者、受益者、または、それに類似した
関係を見出し、受託者に対して信認義務（fiduciary duty）、ないしは、これ
を修正した義務を課することによって信認関係を維持しようとする仕組み
ということができる。信認関係は、英米法におけるエクイティにその起源を
求めることができる。そのため、大陸法系の法体系を継受したとされる我が
国の法体系とは、ともすれば馴染みにくい面があったことは否めない。しか
し、英米法か大陸法かといった法体系の歴史的系譜を超えて信認関係は、今
日、我が国において法規範として信託法に取り込まれ、さらに一定の関係性
を有する当事者間に見出すことが可能であり、広がりを持った開かれた概
念として我が国の私法における法律関係に受け容れられ、当該個々の法律
の目的の下で変容しつつ展開するに至っていると評価することができる。 
   本論文では、信認関係の内実を分析するとともに、我が国における既存の
法律ないし法制度が、とりわけ法主体との関係でいかにこれを変容し、受容
しているかを考察する。その際、信託法理の展開の仕方は既存の法律や法制
度の特色や役割に応じて一様ではないものの法主体をめぐる法律関係の解
釈論に信託法理が一定の影響を及ぼすことを検討する。本論文で考察の対
象とした法律と法主体は、会社法における取締役、民事訴訟法における弁護
士、倒産法における破産管財人、破産申立代理人、再生債務者である。 
 ２ 信認関係の意義 
   信認関係とは何かにつき、一般に「一方が他方を信認し、あるいは他方に
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依存し、他方は自らに依存している相手方に対しその利益を図る義務を負
うような関係一般を指す」とか、「将来起こりうる事態を網羅する詳細な契
約を締結するのではなく、当事者の一方が他方を信頼して、自己の身体や財
産に関する事柄をその裁量に委ねる関係」とし、「この場合、相手方は専門
家として高度の注意を払いつつ自らの技能を十分に発揮して委ねられたこ
とを行う義務（高度善管注意義務）とともに、与えられた信頼を利用して自
己や第三者の利益を図ってはならないという義務（忠実義務）を負う。この
様な関係を『信認関係』と呼ぶことがある」と説明されることがある。 
   信託法理は、英米におけるエクイティ裁判所における紛争解決を通じて
発達した法理であり、個々の具体的争訟の中から裁判所が発見し、積み重ね
られた判例法理によって形成されたという成り立ちに照らし、あらかじめ
信認関係とは何か、という明確な概念定義が存在し、一定の効果が認められ
るという実定法規の場面と同様の思考方法による解釈・適用という思考方
式と馴染みにくいといえ、我が国の法体系に照らして異質な概念であると
いえる。上記のように信認関係とは何かについて一応、定義されることはあ
るものの、その生成の経緯からして、予め明確な概念形成がなされていると
いうよりは、ある当事者間に信認関係があると認めるためには、当該当事者
間の関係性を抽出し、これらが相互に関連性を持って信認関係を構成する
要素として認識されたとき当該当事者間には信認関係が認められるという
思考方式によるものと解される。この様に信認関係は、当事者間の関係性に
着目した規範的概念であり、当事者の関係性に着目して認識される関係規
範としての特質を有する。かかる観点からみれば、先に紹介した信認関係の
定義は、これを構成するに必要な諸要素を包括して、まとめたものと位置付
けるべきであろう。 
 ３ 信認関係の特質 
 （１）信認関係の特質と構成要素 
   ある当事者間に信認関係があると認めるためには、いかなる要素が必要
かを検討する。信認関係を構成する諸要素を分析し、抽出すると以下の特質
を見出すことができる。 
 （２）信認関係の構成要素の抽出 
   ① 当事者の意思 
     信認関係の発生源泉は、委託者的地位にある一方当事者から受託者
的地位にある他方当事者に対する信頼であり、この信頼は当事者の意
思を基調とする。こうした当事者の意思は、契約関係と同様に信認関係
を結ぶか否かの選択の自由、信認関係の内容についての選択の自由を
もたらす。この意思は、信託法上の信託においては信託設定意思の問題
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として捉えることができる。こうした信認関係の中核としての当事者
の意思の内実につき、より立ち入って考察を進めるに際し、能見善久教
授による信託の理念型モデルによる分類が有用な視座を提供する。す
なわち、信託が機能的に異なるものを包含することを明らかにするた
めに信託の使われ方を示すモデルとして、①信託＝財産処分モデル、②
信託＝契約モデル、③信託＝制度モデルという 3 つの理念的なモデル
を示した上で、①信託＝財産処分モデルは、英米法における信託の原型
ともいえるタイプであるとし、委託者の財産処分に向けた信託である
ことから、財産を処分する委託者の意思（委託者のエステイト・プラン
ニング）が重視されるとする。また、②信託＝契約モデルは、信託設定
段階での委託者と受託者の交渉により、信託目的、信託財産の管理処分
方法を合意し、③信託＝制度モデルは、信託によって 1 つの『制度』が
作られる形態であり、ここでは、委託者・受託者の意思は、客観化・制
度化され、もはや委託者・受託者の単なる合意ではこれを変更すること
はできなくなるとする。いずれのモデルにおいても、信託の設定におい
て委託者・受託者の意思が重要な役割を果たすものであるが、私見では、
さらに先に指摘した③の一亜種として信認関係を中核とする信託法理
を取り入れた既存の客観的制度や仕組みが存在する場合には、委託者
的地位にある者が当該制度や仕組みを認識し、これを利用して自らや
第三者の利益を実現しようとするとき、そこに信認関係を基礎付ける
に必要な当事者の意思を見出すことができると考える。かかる場合は、
委託者的地位にある者が受託者的地位にある者を個人として信頼して
いるかを問わず、地位や仕組み、制度自体の信頼を基調とする点に特色
があるといえ、いわば制度に対する信頼（制度的信頼）を保護すべき場
面といえよう。ある当事者間に信認関係が認められるか否かを考える
に際しては、そこで必要な当事者の意思とは当事者間に信認関係を結
ぼうとするか、あるいは、後に考察する信認関係の成立に必要な関係性
要素を内包する既存の法律や制度を認識し、これを利用して一定の利
益を実現しようとする意図があることが必要であるといえる。 
     当事者（特に委託者的な立場にある者）に信託の設定そのものに向け
た明確な信託設定意思が存在していない場合でも、法が予め信託に類
した一定の仕組み（法制度）を自らの手続構造にふさわしい形に変容し
つつ、これを受け容れて構築している場合に、委託者的立場にある一方
当事者がこれを認識して、利用することによって、一定の目的実現に向
けた意図を有していれば、そこに信認関係の基礎をなすに足りる当事
者の意思を見出すことが可能であると考える。この様な思考は、信託に
4 
おける信託設定意思の捉え方にも関係し、信託法における信託設定意
思については、受託者に該当する者に対して、当該財産を取り扱うに際
して、受益者の利益のために行動する信認義務を課す意思が存在する
ことが重視されるべきであり、受託者と受益者の間で信認関係を構築
する意思が存在することが重要であると解する。 
   ② 信頼関係 
     次に信認関係が認められるための基本的かつ重要な構成要素として、
一方が他方に対して特定の目的実現のためにある法律関係を委ねるに
際して、当該当事者間に信頼関係が存在する点が挙げられる。すなわち、
信認関係は、委託者的地位にある者から受託者的地位にある者に対す
る信頼を基礎とするものである。ここにいう信頼とは、個人から個人に
対する属人的で主観的な信頼にとどまらず、ある一定の地位にある法
主体自体に対する客観的信頼をも含意するものであると解される。あ
る法主体が自らの裁量的判断に基づいて委託者の信頼を基礎として受
託者的地位にある者として活動し得るためには、特定の法律によって
一定の地位や権限を付与された法主体であることが求められる。ここ
にいう法主体とは、通常は権利義務の帰属主体としての地位または資
格という一般的な法人格を意味するが、これに限らず、信認関係に基づ
いて委託された目的を実現するためにそれぞれの法律が付与した諸権
能や善管注意義務や忠実義務といった信認義務の主体となることがで
きる法主体性を意味する。この信頼関係の存在という要素は、後に掲げ
る依存関係性や裁量性と密接に関連し、表裏の関係にあるといえる。委
託者が受託者に依存し、広い裁量を認めるのは、信頼関係を背景とする
ことから生ずる。信頼の程度は、次の関係性要素である依存関係性や裁
量性と相関して捉えられるべきであり、抽象的にいえば、依存関係が生
じる程度の信頼が認められる場合ということになろう。 
   ③ 依存関係性 
     次に委託者的地位にある一方当事者が欲する一定の目的の実現に向
けた業務の遂行に際し、受託者的地位にある者に対して依存している
ことが挙げられる。この依存は多くの場合、受託者的地位に就く者が有
する能力、技術、専門的知識を契機として発現する。依頼者と弁護士、
患者と医師の関係はその典型であるといえるが、それ以外にもいわゆ
る専門家に対して一定の業務を依頼する場合には、依頼者の側との能
力の格差から必然的に依存関係が生じることとなるといえる。この依
存関係性は、例えば身分関係の依存性が全面的であるのに対し、目的と
の関係で部分的である点に特色があると指摘されている。 
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   ④ 裁量性 
     信認関係は、委託者的地位にある一方当事者から委託を受けた受託
者的地位にある他方当事者がその業務の遂行にあたって、広い裁量が
認められる場面であるときに認められる。かかる裁量性は、先の信頼関
係を背景とし、依存関係性と表裏の関係に立つ。 
   ⑤ 受託者の忠実性を担保する義務群（信認義務）の存在 
     受託者に認められる裁量性は、同時に濫用のおそれを伴うことから、
信認関係の構成要素としての信頼性を維持し、これを裏切らないとい
う制度的担保を講ずる必要がある。すなわち、受託者に認められた裁量
性は、ひとたび受託者がこれを濫用するときは、委託者の受託者に対す
る信頼関係が、直ちに崩壊することになる。受託者に認められた裁量性
は、一方で受託者の柔軟な対応を保障する役割を営むとともに、他方で、
受託者に認められた裁量権が濫用されるおそれを否定できない。そこ
で、信認関係の要素として、受託者による裁量の濫用を防止するため、
予め受託者に種々の義務を課すことが必要となる。こうした義務群は
信認義務と呼ばれ、この中心となる基本的義務が忠実義務（duty of 
loyalty）と善管注意義務（duty of prudence）である。 
     忠実義務は、信認関係の効果として受託者（fiduciary）一般に認めら
れ、信認関係の本質に根ざす義務であると指摘することができる。もっ
とも、我が国の既存の法律が信託法理を受容するにあたっては、それぞ
れの法律の目的に沿って忠実義務のあり方も変容する。 
 （３）小括 
    以上のとおり、信認関係を構成する当事者間に求められる要素を挙げ
ることができる。 
    もっとも、信認関係は、あくまでも当事者間の関係性を基礎付ける規範
的概念であることから、それぞれの要素は具体的な事情によって、求めら
れる程度や比重は異なることになる。個別の状況の中で、さらに種々の要
素は相関的に関連性を有する存在である。こうした判断枠組みの中で、上
記の要素を見出し、これを認識することができた場合、ある当事者間には、
信認関係が認められるということになると解される。 
 
第 2 章 信託法理の展開―各章の成り立ちと主題 
 
  第 2 章は、本論文における各章の成り立ちと主題を論じたものである。そ
の内容は、本論文の全体を概観して紹介するという内容であることから、第 2
章を踏まえて、本論文の要旨をまとめると次のとおりとなる。 
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第 2 編 信託法理と法主体 
 
Ⅰ 会社法との交錯 
 
第 3 章 取締役と受託者の忠実義務にみる信託法理の展開 
 
 １ 本章では、信認関係に基づく法主体として会社法における取締役を採り
上げ、信認義務の一内実として取締役の忠実義務を考察の対象とした。その
際、現行信託法改正（平成 18 年法律第 108 号）によって一般規定（信託法
30 条）が設けられた受託者の忠実義務との比較を試みた上で、信託法理の
変容の仕方の違いを考察し信託法理が最も直截的に具現する信託法におけ
る受託者の忠実義務との対比を通じて信託法理が会社法上の取締役の地位
にいかなる影響を及ぼしているか、会社法における変容と受容の様相につ
いて考察を加えた。 
 ２ 会社法と同じく、信託法は善管注意義務と忠実義務を同一の法主体に課
している。信託法は、平成 18 年改正において受託者の忠実義務について一
般的規定を設けた（信託法 30 条）。 
   信託法は、受託者は、信託の本旨に従い、信託事務を処理しなければなら
ないとし（信託法 29 条 1 項）、受託者は信託事務を処理するに当たっては、
善良な管理者の注意をもって、これをしなければならないとして受託者の
善管注意義務を定める（信託法 29 条 2 項）。信託法は、受託者の善管注意
義務を定めた 29 条 2 項但書で「ただし、信託行為に別段の定めがあるとき
は、その定めるところによる注意をもって、これをするものとする。」と定
め、善管注意義務の任意規定化を認めたものといえる。これに対して、会社
法における取締役の善管注意義務については、信託法 29 条 2 項但書のよう
な規定は存在せず、むしろ、通説的見解によれば、会社法における善管注意
義務（会社法 330 条、民法 644 条）は、強行規定であると解されている。 
 ３ 取締役と信託の受託者は、同じく善管注意義務と忠実義務の両義務が課
される法主体として共通するものの、両者の関係、強行法規か否か、任意規
定化への対応といった点で異なる。両者は、いずれも信認関係に基づく法主
体である点で共通する。しかし、取締役が集団的画一的処理を要求される株
式会社制度における機関（取締役会設置会社の場合は、取締役会の構成員）
として位置付けられるのに対して、信託の受託者は委託者、受益者ひいては、
信託制度自体に対する社会的ニーズに沿った利用を実現すべき要請に答え
る要請が働き、硬直化を回避すべき要請の下にあるといえる。本章では、こ
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うした両者の相違を起点として、会社法と信託法における信認関係の変容
と受容につき対比しつつ考察したものである。 
  
第 4 章 株主代表訴訟で追及し得る取締役の責任の範囲と忠実義務論―最高裁
平成 21 年 3 月 10 日判決の意義と限界 
 
 １ 最判平成 21 年 3 月 10 日民集 63 巻 3 号 61 頁（以下「最判平成 21 年」
という）は、株主代表訴訟の対象となる取締役の責任追及の範囲という問題
について、会社法上の取締役の責任についてのみならず、会社と取締役の間
の取引上の債務も含むと判断した。この際、取引上の債務を含む根拠として
忠実義務を用いている。この様なアプローチによれば、株主代表訴訟におけ
る取締役の責任追及の範囲の問題は、忠実義務の外延をいかに解するかと
いう問題と密接な関連を有することになるものと解される。 
 ２ 信認関係を中核とする信託法理は、受託者の信認義務の一内実として忠
実義務（信託法 30 条参照）を導き、忠実義務は信託法理に不可欠の中心的
義務である。かかる観点から最判平成 21 年が代表訴訟における取締役の責
任追及の範囲について忠実義務によるアプローチを採用する以上、忠実義
務の本質は何か、その外延をいかに理解すべきかについて検討を加えた。 
 ３ 最判平成 21 年は、取締役の地位に基づく責任を中心としつつ提訴懈怠可
能性という株主代表訴訟の制度趣旨の下で、代表訴訟の対象となる取締役
の責任の範囲を考察するに際し取締役の忠実義務を媒介とするアプローチ
を採用し、忠実義務の範囲に含まれる債務（責任）であれば、取引債務に限
らず代表訴訟の対象となるという解釈論の可能性を提示したものと解する
ことができる。忠実義務は、株主との信認関係から導かれる信認義務の中心
的義務であり、取締役という受託者的地位にある者が取締役としての地位
ないし職務との関連性がある場面において、自己の利益を優先して会社の
利益を犠牲にすることを防止する点にその意義を有するものであり、取締
役の地位ないし職務と関連性を有しない債務や責任は忠実義務の範囲から
除外されるべきであると解される。さらに取締役就任前の責任の扱いにつ
いても本稿で考察したように、忠実義務に照らして、その発生源泉が取締役
の地位ないし職務との関連性が認められるか否かで決すべきであると考え
る。 
   こうした理解は、結果として、全債務から取締役の地位や職務に関連しな
い債務を除いた一切の取締役の債務を代表訴訟の対象とするものであり、
従来主張されていた中間説としての職務関連性説とほぼ同様の範囲となる
と解されるが、最判平成 21 年は、このことを忠実義務を媒介とする法律構
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成によって示したものと解されるのである。 
 
Ⅱ 民事訴訟法との交錯 
 
第 5 章 訴訟信託禁止の制度趣旨再考 
 
 １ 信託法10条は、訴訟行為を行うことを主たる目的とした信託を禁止する。
訴訟信託禁止の制度趣旨については、旧信託法制定の当時から議論があり、
三百代言の弊害禁止、濫訴・健訟の風潮助長による弊害防止、反公序良俗性
といった諸学説が展開されてきた。 
 ２ これらの諸学説の背景には、代言人時代の代言人による訴訟運営に対す
る悪質な関与や利益をむさぼる悪行の存在といった歴史的背景が存在して
いる。しかし、今日は、代言人時代から弁護士時代へと変化し、さらには、
信託法自体もセキュリティ・トラスト（信託法 3 条 1 号、2 号、55 条）の
導入を認めるなど、訴訟行為を信託の目的とするかについて、旧信託法制定
時とは時代背景が大きく異なるに至っている。ところが今般の信託法改正
時には、訴訟信託禁止については、「正当な事由」の存在を禁止の解除事由
とできるかについて若干の議論がなされたものの、その制度趣旨を踏まえ
た禁止のあり方に関する本質的な議論はなされぬまま、現行信託法に引き
継がれたという経緯がある。 
 ３ 本章では、信託法制定時の歴史的背景を踏まえ、訴訟信託禁止の立法過程
を検証した上で、立法趣旨について信託法の観点のみならず、民事訴訟法と
の交錯の視点を加えて考察した。その際、信託法立法過程と歴史的背景が大
きく異なるに至った今日において訴訟信託禁止の意義をいかに捉えるべき
か、セキュリティ・トラストを導入した現行信託法と整合的に理解するため
には、いかなる在り方が合理的であるかについて考察を進め、不当性が認め
られる訴訟信託に限って禁止されるべきであると考えた。 
 
第 6章 弁護士の誠実義務に関する考察―信認関係法理からみた職業的存在規範 
 
 １ 本章では、我が国において法律専門職として一定の独占的地位を付与（弁
護士法 72 条参照）された存在である弁護士の誠実義務を対象として取り上
げて考察した（弁護士法 1 条 2 項参照）。 
 ２ 弁護士の誠実義務をめぐっては、それが単なる倫理規範か、民事責任の基
礎となる法規範かをめぐり学説上争いがある。さらに、弁護士が依頼者を委
任者とする委任契約における受任者として負う善管注意義務（民法644条）
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と弁護士法上の誠実義務の関係をめぐり主張が展開されている。これらの
議論は、総称して誠実義務論争と呼ばれている。 
   今日の通説的見解は、弁護士法上の誠実義務は法規範であり、倫理的側面
を有しつつも、弁護士の民事責任の実定法上の根拠となるとした上で善管
注意義務を加重した義務であると捉えている。 
   この様な誠実義務論争は、今日議論が深静化した感すらあるものの、より
立ち入って再考するといくつかの疑問が生じる。例えば、誠実義務の性質に
つき法規範説は、民事責任の実体法上の基礎となる法規範であるとしつつ
誠実義務の倫理的側面を肯定するが、かかる法規範性と倫理規範性の関係
をいかに解すべきかという問題がある。さらに弁護士法上の誠実義務と民
法上の善管注意義務の関係について、通説的見解は、誠実義務は善管注意義
務を「加重」するものと解しているが、そこにいう「加重」とは、注意義務
をより高度化するという趣旨であるのか、善管注意義務とは別個の注意義
務である誠実義務を新たに課すという趣旨であるのかは必ずしも明らかで
ない。これらは、弁護士法上の誠実義務の内実を分析し、考察することによ
り解明されるべき問題であるといえる。 
 ３ 本章では、これらの通説的見解を中心に誠実義務論争といわれる議論に
ついて、誠実義務は、依頼者と弁護士の間の信認関係から導かれる関係規範
であるという観点から考察した。また、裁判例の検討を通じて、従来の学説
が誠実義務の問題として位置付けていた裁判例は、多くが善管注意義務の
範囲や程度の問題として再定位されるべきであり、その場合、委任契約にお
ける「委任の本旨」の解釈適用によってカヴァーできると考察した。さらに、
近時、破産申立代理人の財産散逸防止義務に関し、その法的根拠をめぐって
議論が存在する。後述の第 9 章では、この問題を中心的テーマとして考察
の対象としているが、本章においては、弁護士の誠実義務と関係して議論さ
れている点について考察した。これは、弁護士の誠実義務は依頼者以外の第
三者に対していかなる効力を有すると解すべきかという問題とかかわる。
ここでも弁護士の誠実義務は、依頼者との信認関係に基づく関係規範であ
り、法規範性と倫理規範性を併有する職業的存在規範としての特質を有す
るという点から検討を加えた。 
 ４ 弁護士法 1 条 2 項が定める弁護士の誠実義務は、基本的人権の擁護と社
会正義の実現（弁護士法 1 条 1 項）という弁護士の使命を果たすため弁護
士法が弁護士に課した社会公共的意義を有する倫理規範である。誠実義務
は、弁護士の内心に向けられた倫理的規範にとどまらない職業倫理であり、
かつ、法律専門職としての弁護士がその職務の執行について負う法律上の
義務として、これに違反した場合に民事責任の基礎となる法規範性を併せ
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有する。こうした弁護士の誠実義務は、弁護士の存在の基盤である依頼者を
はじめとする社会からの信頼を構築し、これを維持する最も本質的な基盤
であり、弁護士の職務遂行過程全般を規律する職業的存在規範としての性
質を有する。このような誠実義務は、依頼者と弁護士の信認関係を源泉とす
る点で、弁護士が委任契約の受任者として負う善管注意義務（民法 644 条）
とは別個の弁護士法が認めた独自の義務であると解する。 
 
Ⅲ 倒産法との交錯 
 
第 7 章 破産管財人の法的地位・序説―管理機構人格説の再定位と信託的構成
との調和 
 
 １ 本章では、破産管財人の法的地位、とりわけ破産手続における内部関係を
めぐり従来から対立のあった見解を概観し、考察を加えた。まず、今日の通
説的見解として、破産管財人に私人とは別の法主体性を認め、破産財団の管
理機構として位置付ける管理機構人格説が妥当であることを検討した。も
っとも、管理機構人格説は、破産管財人に私人とは別個の独立した「法人格」
を認める見解として主張されているものの、そこにいう「法人格」とは、一
般に用いられる権利義務の帰属主体としての地位または資格というよりは、
破産者が破産財団帰属の財産について実質的所有権を有しつつも破産法上
管理処分権を付与された（破産法 78 条）という点に特色があり、むしろ一
般的な法人格概念とは異なり、破産法が認めた諸権能の主体であるという
意味で「法主体」と呼ぶにふさわしいことを提示した。 
 ２ さらに、管理機構人格説は、財団債権の債務者を破産管財人と理解するこ
とが論理的な帰結であるとするが、この点を考察の対象とし、財団債権の種
類ごとに検討を加え、結論付けるべきであると考えた。これらの点について
従来の管理機構人格説は、再定位して理解されるべきである。 
 ３ 加えて、従来、法定信託（受託者）説は、管理機構人格説と対立する見解
として、いわば並列的に位置付けられてきたが、こうして再定位された管理
機構人格説は、法定信託（受託者）説と互いに排斥し合う関係に立つもので
はなく、むしろ整合的に捉えられるべきことを提唱した。破産者（債務者）
の破産手続開始申立行為によって破産手続を利用する意思には、破産管財
人という法主体を信頼し、これに対して自己の財産の管理処分権を委ね、受
益者として一定の利益を得る点において信認関係を中核とする信託法理と
類似の関係を見出すことができる。 
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第 8 章 破産管財人の受託者的地位―信託的構成の再評価と管理機構人格説と
の調和 
 
 １ 本章は、第 7 章の「破産管財人の法的地位・序説―管理機構人格説の再定
位と信託的構成との調和」に続き、第 7 章が「序説」として、従来の破産管
財人の法的地位に関する議論の分析、考察に焦点を置いたのに対して、破産
管財人の受託者的地位を中心に考察した。 
 ２ 信認関係を中核とする信託法理の影響は、破産手続内の法律関係に見出
すことができる。破産法は、破産法の目的（破産法 1 条）を実現するため、
破産管財人という法主体を破産手続内の手続遂行主体として位置付けてい
る。また、破産法は、破産手続開始申立てに際し、債務者の財産の管理処分
権を破産管財人に専有させ（破産法 78 条 1 項）、債務超過の下にある破産
財団の公平かつ適正な分配の実現を委ねる。破産管財人は、否認権（破産法
160 条以下）、取戻権（破産法 62 条）、双方未履行の双務契約の解除権（破
産法 53 条）といった権能を行使し、総債権者に対する適正な配当を実現す
る。 
 ３ この様な破産手続内の法律関係は、破産者を委託者兼受益者、破産管財人
を受託者、破産債権者を受益者とする信託法理に影響を受けた関係を見出
すことができる。こうした法律関係の形成は、破産管財人という法主体に対
して破産法が破産者の財産についての独自の権能を認め、管理処分権を付
与することによって、破産手続開始申立てをしようとする債務者（破産手続
開始決定後の破産者）が、破産管財人という独立した法主体を信頼し、これ
に依存して、一定の目的実現のために自己の財産の管理処分権を委ねると
いう法律上の仕組みないし破産法が用意した一定の制度を利用するという
点で信認関係を見出すことが可能となるという点から導くことができる。 
 
第 9 章 破産申立代理人の財産散逸防止義務をめぐる考察 
 
 １ 近時、実務上、破産申立代理人の役割が注目されている。近年の下級審裁
判例において、破産手続開始申立ての委任を受けた弁護士（破産申立代理人）
に関し、財産散逸防止義務という法的義務を負うとし、これに違反した場合、
破産管財人が当該破産申立代理人に対して不法行為に基づく損害賠償請求
をすることができるという判断が出されている。 
 ２ 本章では、財産散逸防止義務をめぐる下級審裁判例を概観し、それぞれの
特色を踏まえて若干の考察を加えた。その上で、これらの下級審裁判例に現
れた財産散逸防止義務に対し、その法的根拠や発生時期、その名宛人（誰に
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対する義務か）、内容といった点について理論的な疑問を提起している。 
 ３ 本章は、特に財産散逸防止義務の法的根拠について検討し、本書のテーマ
である信託法理の観点から、信託の設定に関するアプローチ、弁護士法上の
誠実義務に関するアプローチについてさらに考察を加えたものである。 
   以上の法的根拠の考察から、破産申立代理人の財産散逸防止義務は、委任
契約の当事者間における委任の本旨に基づく受任者の善管注意義務の一環
として肯定できる場面があり得るものの、それ以外の法的根拠は見出し難
いと考える。さらに、すでに指摘したように、破産申立代理人に財産散逸防
止義務を認めるか否かは、これに違反した場合に破産申立代理人に損害賠
償義務を肯定するという議論であり、このような法的効果を導く法律上の
義務をその法的根拠や外延が不明確なまま認めることは、破産申立代理人
の予測可能性を奪い、その行動に必要以上の萎縮的効果を与えかねないと
いう実務上の危惧が存在する。かかる観点を重視すれば、破産申立代理人が、
契約当事者間の委任契約の本旨に基づく善管注意義務の一環として、また、
弁護士倫理上の要請や実務上の事実上の要請として、破産財団に帰属すべ
き破産者の財産を保全して、早期に破産管財人に引き継ぐべきことは当然
であるとしても、これを超えて一般的な法的義務として財産散逸防止義務
を負うと解するのは困難であるといわざるを得ないと考えた。 
    
第 10 章 預り金の破産財団帰属をめぐる信託的構成に関する考察 
 
 １ 本章では、弁護士が依頼者から預り金を受領している場面で、弁護士が破
産手続開始決定を受けた場合に当該預り金を信託財産と認めることができ
るのは、どの様な場合かという問題を通じて弁護士の依頼者からの預り金
をめぐり信託の設定に関して考察したものである。 
   この様な場面で、委託者兼受益者を依頼者、受託者を弁護士とする信託の
設定を認めて、当該預り金が信託財産と認められれば、信託の倒産隔離機能
（信託法 25 条 1 項）により破産財団を構成しないこととなり、依頼者は、
取戻権（破産法 62 条）を行使して預り金を回収できる余地が生ずるため、
重要な意味を有する。しかし、この様な場面では、依頼者と弁護士の間には
信託の設定に向けての明確な意思表示がないのが通常である。 
 ２ 本章では、弁護士が依頼者からの預り金を弁護士名義の銀行口座に預金
した場合の預金者の認定をめぐる問題を考察し、最判平成 15 年 2 月 21 日
民集 57 巻 2 号 95 頁および最判平成 15 年 6 月 12 日民集 57 巻 6 号 563 頁
を検証し、預金口座の名義に関する判例法理について、定期預金の場合と普
通預金の場合を比較しつつ考察した。 
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   さらに、この預金者の認定論の分析の結果から、普通預金に関するいわゆ
る客観説がゆらぎ、今日では契約の一般法理における事実認定のアプロー
チが採用されているとの評価を行った。 
   その上で、かかる評価の下では、信託的構成を採用し、いわば救済法理と
して活用することの意義を指摘し、最判平成 14 年 1 月 17 日民集 56 巻 1
号 20 頁を分析し、信託的構成の成立要件について検討した。 
 ３ 依頼者が弁護士に対して、委任事務処理のために金銭を預託した場合、①
財産を処分する意思、および、②一定の目的のために財産を管理処分させる
意思の合致は認められる。 
   もっとも、かかる事実のみでは、委任契約に基づく前払費用（民法649条）
として交付されたものにとどまるのか、信託契約による信託の設定が認め
られるのかを区別できないことから、③信託設定意思が必要となると解す
る。また、その判断にあたっては、前述のとおり、目的物が分離され、受託
者である弁護士が当該財産を自己の利益のために用いることはできないと
いう仕組みが確保されているか否かが重要な判断基準となるものと考えら
れる。その際は、倒産隔離機能との関係で、目的財産の分別管理の存否が重
要な要素となると考えるべきであるとした。 
  
第 11章 再生債務者の法的地位と第三者性―公平誠実義務に基づく財産拘束の
視点から 
 
 １ 本章では、清算型の法的倒産手続の基本法である破産法の考察のほか、再
建型の法的倒産手続の基本法である民事再生法における再生債務者の法的
地位について、破産管財人と比較しつつ検討した。 
   再生債務者の第三者性といわれる問題に関して、同一の事実関係のもと
で異なるアプローチを採用した大阪地判平成 20 年 10 月 31 日判時 2039 号
51 頁とその控訴審判決である大阪高判平成 21 年 5 月 29 日（判例集未登
載）について取り上げ考察の対象とした。再生債務者の第三者性の根拠とし
て、通説的見解は、破産管財人の場合と同様に再生手続開始決定をいわゆる
包括的差押えと理解する。しかし、破産者の財産についての管理処分権を破
産管財人に専有させる破産法の規律（破産法 78 条）と異なり、DIP 型倒産
手続として再生債務者に従前の財産管理権を委ねる民事再生法の建前（民
事再生法 38 条 1 項）に照らし、包括的差押えと構成することには理論上も
実務的にも違和感があることは拭い切れない。そこで、本章では再生債務者
の公平誠実義務（民事再生法 38 条 2 項）を拠り所として、公平誠実義務の
分析を通じてこの問題を考察すべきとするアプローチを採用し、ここに信
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託法理を用いて考察を加えた。 
 ２ 従来、再生債務者の第三者性という指摘は、再生債務者の法的性質論や再
生手続における機関性といった議論、さらには、この第三者性の肯否が実体
法上の対抗要件における「第三者」や第三者保護規定における「第三者」に
再生債務者が該当するか、という問題と混在し、曖昧で未整理の状態にあっ
たといえよう。私見は、再生債務者の法的性質とは、再生債務者が再生手続
上いかなる法的性質を有する存在かを解明する議論であり、ここでは、通説
的見解である手続機関説が妥当であると考える。 
 ３ 再生債務者の法的性質を考察するに際しては、DIP 型手続における公平
誠実義務の本質を個別執行禁止を受けた再生債権者の利益の最大化を実現
すべき点に認め、再生債務者財産は潜在的に再生債権者の引当てとなると
いう意味で拘束を受けていると考える（公平誠実義務に基づく財産拘束）。 
   再生債務者の第三者性とは、再生手続上、再生債務者が当事者性を第一義
的に維持しつつも第三者的地位を付与された存在であることを内実とする
概念であり、再生債務者に第三者性が認められるということと、再生債務者
が実体法上の対抗問題（民法 177 条、178 条）や第三者保護規定（同 94 条
2 項、96 条 3 項）にいう実体法上の「第三者」に該当するかは別個の問題
である。再生債務者が民法 177 条の対抗問題における第三者や同 94 条 2 項
等のいわゆる第三者保護規定にいう「第三者」に該当するかという問題は、
実体法の解釈を基調としつつ再生債務者の公平誠実義務や民事再生法の
種々の規律との関係で検討すべきである。再生債務者が具体的に実体法上
の第三者規定にいう「第三者」に該当するか否かは、個々の規定の趣旨、目
的に照らして、検討すべき問題であると解する。その際、再生債務者は、公
平誠実義務（民事再生法 38 条 2 項）に基づき再生債権者の利益の最大化を
実現すべき機関であり、債権者全体の利益のために行動すべきであるとい
う拘束を受けこれを履行すべき立場に立つという性質が実体法の解釈に反
映されるべきであると考える。 
  
第 12 章 信託法理からみた再生債務者の公平誠実義務 
 
 １ 民事再生法は、DIP 型を採用し、再生手続開始決定後も再生債務者に業
務遂行権および財産の管理処分権を認めている（民事再生法 38 条 1 項）。
再生債務者は、債権者に対して公平誠実義務を負う（民事再生法 38条 2項）。 
 ２ 本章では、実務上重要視されるべき再生債務者の公平誠実義務（民事再生
法 38条 2項）を信認関係を中核とする信託法理から分析し、考察した上で、
その理論的系譜を明らかにした。 
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 ３ 再生債務者の公平誠実義務の理論的系譜を信認関係に求めることにより、
具体的な問題として、再生債務者の第三者性といわれる問題につき公平誠
実義務（民事再生法 38 条 2 項）による財産拘束という観点から考察すべき
ことを提唱した。この点は、第 11 章の考察と連続性を有することとなる。
さらに再生計画における清算価値保障原則と弁済率最大化の要請との関係
をめぐっては、公平誠実義務（民事再生法 38 条 2 項）につき、信認義務の
中核としての受益者の利益を実現すべき忠実義務にその本質を求め、これ
を解釈論へ反映すべきである。 
   以上、考察したとおり再生債務者の公平誠実義務の本質は、信認関係から
導かれる信認義務に求められ、再生債務者は再生手続における手続機関と
して再生債務者による債権者に対する弁済率の最大化の要請を導くととも
に、いわゆる再生債務者の第三者性という問題についても公平誠実義務に
基づく財産拘束の観点から説明することが可能となると解される。 
以上 
